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【論文要旨]
近年，資金調達手段として動産担保が重要となっており，実務においては動産先取特権，譲渡
担保，所有権留保が頻繁に用いられている。これらは全て非占有担保であるという点で共通して
おり，担保権者は目的物に対する直接占有を有さず，公示が著しく不完全である O その結果，設
定者が目的物を第三者に対して多重的に担保として提供することによって，同一目的物上に複数
の担保権が競合寸る状況が発生しやすい。本稿においては動産担保の競合類劉のうち，複数の譲
渡担保の競合事業について検討する。従来はこの問題について学説上の議論はさほど活発ではな
かったが，最高裁平成 18年7月20日判決の登場によってこの問題が注目されるようになり，現
在では様々な議論が行われるようになっている。またドイツにおいても，我が固と同様に醸渡担
保は実務上広く用いられており，譲渡担保の競合は多重的譲渡担保として従来から判例及び学説
において問題とされてきている。本稿は譲渡担保の競合に関する，我が国における従来からの判
例及び学説の展開そ分析するとともに， ドイツ法との比較法的考察を通じて，この問題について
検討するための新たな視座を提供することを目的とする。
[キー ワー ド] 譲渡担保の競合，多重的譲渡担保，担保的構成，優劣決定基準.私的実行
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I はじめに
近年，資金調達手段として動産担保が重要な役割を果たしている。動産担保のうち，実務にお
いてとりわけ重要なのは動産先取特権，譲渡担保，所有権留保であるが，これらは全て非占有担
保である。非占有担保の場合には，目的物の直接占有は設定者(動産先取特権の場合には債務者)
のもとに残され.担保権者は目的物に対する直接占有を有さないという特徴がある。動産物権は
本質的に公示が不完全であるが，動産の非占有担保の場合には公示の不完全性はより一層顕著で
あり，動産先取特権に至ってはそもそも公示手段が存在しない。このような特徴を有するために，
設定者または債務者は目的物を第三者に処分することが物理的に可能であり，目的物を第三者に
対して多重的に担保として提供することによって，同一の目的物上に複数の担保権が競合する状
況が発生し得る。これまでに最高裁は，所有権留保と譲渡担保の競合事案については最判昭和
58年3月18日金判684号3買，複数の譲渡担保の競合事案については最判平成 18年7月20日
民集ω巻6号2499頁，譲渡担保と動産売買先取特権の競合事案については最判昭和62年1月
10日民集41巻8号1559頁において判示している。これら 3つの競合類型のうち，本稿におい
ては，複数の譲渡担保の競合事案について検討するぺ1)。
譲渡担保の競合は，設定者が複数の者との聞で同一の物を目的とする譲渡担保契約を締結した
場合に発生する。この問題について 学説においては従来から 譲渡担保の法的構成との関連で
議論されていたが，さほど活発には論じられていなかった。しかしながら，最高裁平成 18年7
月20日判決の登場によって，学説においてもこの問題が重要な論点として注目されるようにな
り，現在では活発な議論が行われつつある。
本稿の目的は，譲渡担保の競合に関する，我が固における判例及び学説の展開を分析するとと
'(1)所有権留保と穂波担保の鏡合事案については，拙稿「所有権留保の法的性質に関する一考察一所有権留保と穣
渡担保の競合の解決を目的として一(ー)・(ニ・完)J法学研究論集37号373-392頁・ 38号251-273頁におい
て既に検討を試みた。
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もに， ドイツ法どの比較法的考察を通じて，この問題について検討するための新たな視座を提供
することにある。今回，比較法の対象としてドイツ法を用いる理由は， ドイツにおいても我が固
と同様に譲渡担保が実務上広く用いられており，我が固における問題を考察する際にも， ドイツ
における判例及び学説の状況から有益な示唆が得られるととが期待できるためである。
そこで本稿においては，まずドイツと我が固における譲渡担保の競合に関する判例及び学説の
展開をそれぞれ検討し Cl及ぴil)，そこで得られた成果を踏まえて，この問題に関する私見を
提示しさらに今後解決されるべき課題を明らかにする(町)。
E ドイツにおける判例・学説
序論
我が固と同様， ドイツにおいても譲渡担保 (Sicherungsubereignung)は従来から判例及び学
説上認められており，融資の際の債権担保の手段として実務上広く用いられている・(2)。譲渡担
保は通常，担保の合意 CSicherungsabrede)とともに， BGB929条・(3)及び930条ぺ4)に基づいて，
担保権設定者 CSicherungsgeber )が担保権者 (Sicherungsnehmer)に目的物の所有権を占有改
定 (Besitzkonstitut)の合意のもとで移転するという方法で行われる.(5)。とのとき，担保権者と
担保権設定者の聞には， BGB868条・(6)に基づいて代理占有関係 CBesitzmittlun郡 verhaltnis)が
発生する。このような方法で行われることにより， 目的物の直接占有を失わず，引き続き目的物
を利用することができるという点で担保権設定者にとっては利点がある一方で，公示が不十分で
あることにより，目的物の所有権の帰属を外部から認識することができないという欠点も存在す
る。このため，担保権設定者が同一の目的物を複数の者に譲渡担保として提供するということが，
実務においては頻繁に発生するぺ7)。このような問閣は，多重的譲渡担保 (mehrfacheSicher-
ペ2)Herbert Schimansky， Hermann-Josef Bunte， Hans-jurgen L即owski，Bankrechts・Handbuch，Bd. 2. 2011， ~ 95 
[Hans Gerhald Ganter) (zit. Bankrechts-Handbuch/Ganter)， Rdnr. 1.: ThomωMenke. Mehrfache Sicher-
ungsubereignung eines Warenlagers mit wechselndem B日stand，WM 1997， S.405.; Richerd Giesen， 
Mehrfachverfugenden des Sicherungsgebers nach ~ 930 BGB. AcP203 (2∞3). S. 211 
・(3)BGB929条(物権的合意と引渡し)["動産所有権の移転のためには.所有者がその物を取得者 (Erwerber)に
引き渡し.両当事者が所有権を移転することについて合意することが必要である。取得者がその物を占有する
とき，所有権の引渡しに関する合意 (Einigunguber den ubergang des Eigentums)で足りる。」訳はディー
ター・ライボルト原著，円谷峻訳『ドイツ民法総論一設例・設聞を通じて学ぶ-J469頁(成文堂 平成20年)
を参照した。
ぺ4)BGB930条(占有改定)["所有者がその物を占有するとき，取得者がその物の間接占有を獲得する関係が所有
者と取得者の聞で合意されることによって，引渡し (Ubergabe)は補われることができる。」
・(5)Menke， aa.O. (Fn. 2). S. 406.; Giesen. a.aO. (Fn. 2). S. 211 
ペ6)BGB鉛8条(間接占有Hある者が用益権者 (Nieβbraucher).質権者 (Pfandglaubiger)，用益貸借人 (Pachter). 
使用賃借入 (Mieter)，受寄者 (Verwahrer)として，または，他の者からある期間占有の権利を与えられま
たはそれを義務づけられる類似の関係で，物を占有するとき，その柑手方も占有者である(間接占有)oJ訳は
ライボルト(円谷訳)・前掲注 (3)475頁を参照した。
・(7)Menke， a.aO. (Fn. 2)， 88. 405-406.; Giesen. a.aO. (Fn. 2)， 8.215目
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田辺subereignung)として，判例及び学説において従来から議論されてきたぺ810
本章においては，このような複数の譲渡担保の競合に関する， ドイツにおける判例及ぴ学説の
展開について検討する。検討の順序として，まずは一般論を確認した上で(二).構成部分の変
動を伴う集合動産譲渡担保の場合における特殊な取り扱いを検討することとする(三)。
二一般踊
ドイツにおいては，譲渡担保によって担保権者は形式通り目的物の所有権を取得するものとさ
れている.(9)。担保権者の所有権は担保の合意 (Sicherungsabrede)に拘束されるが，これは信
託的な拘束 (treuhanderischeBindung)であり，債務法上の合意に過ぎない。したがって，担
保権者は目的物の所有権について物権的な制約を受けることはなく，例えば担保権者が担保の合
意に反して目的物を第三者に処分したとしても，その処分は物権法上有効であり，担保権設定者
に対して損害賠償義務を負うにとどまるぺ10)。
このことから，担保権設定者が目的物を 1番目の担保権者に龍漉担保として提供した後で，さ
らに2番目の担保権者に譲渡担保として提供する多重的譲渡担保の場合には，担保権設定者は目
的物を無権利者として処分することとなるよしたがって この場合においては，原則として常に
l番目の担保権者のみが目的物の譲渡担保権 (Sicherungseigentum)を取得し.2番目の担保権
者は善意取得の要件を満たす場合のみ譲渡担保権を取得し得る・(11)。もっとも.BGB933条ぺ12)
によると.善意取得の要件として目的物の直接占有の移転が必要である。一般的に譲渡担保は占
有改定の方法で行われるから.2番目の担保権者の善意取得は BGB933条の要件を満たさず，通
.(8)よvonStaudingers Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Eiゆthrungsgesetzund Nebengesetzen. 
Buch 3. ~ ~ 925-984. Neubearbeitung 201. Anh叩 gzu ~ ~ 929-931 [Wolfgang Wiegand] (zit. Staudinger/ 
Wieganの.Rdnr. 271f.; Munchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch. Bd. 6. Sachenrecht. ~ ~ 854-
1296. 5. Auf1. 2∞9， Anh. ~ ~ 929・936Uurgen Oechsler) (zit. Munchener/Oechsler). Rdnr. 19.; 
NomosKomm制御 BGB品chenrecht.Bd. 3: ~ 854-1296. 2. AufL 208. ~ 930 [Meller-Hannic丸谷'chilkenJ.
R血r.80.; Palandt Burg宮rlichesGesetzbuch. 70. neubearbeitete Aufl. 2011. ~ 930 [Peter BassengeJ. R血r.11.; 
Rainer Barbier. Konkurrierende vorweggenommene Sicherungsubereignungen: Bewaltigung einer unbe-
仕iedi郡ndenRecht幽ge.ZIP 19邸.S. 520包;Bankrechぉ-Handbuch/Ganter.aa.O.σ'n. 2). R也江 153f.;Menke. 
a.aO. (F孔2).S. 405f.; Giesen. aaO. (Fn. 2). S. 21ぽE
・(9)もっとも.19世紀末には既に譲渡担保を非占有質権 (be説tzlosesPfandrecht)として構成する見解が主張さ
れていた (Staudinger/Wiegand.aaO. (Fn. 8). Rdnr. 50ふこのような見解は，近年においても一部で主張さ
れているが，詳細は別の機会に観る (Vgl伽 vidSchwintowski. D鉛 besi也losePfandrecht: Eine Neuin飴rpre・
tation des geltenden Rech也，2012.)。
・(10)Bankrechts・:Handbuch/Ganter.aaO， (Fn. 2)， Rd町'.11f.
・(1)Bankrechぉ-Handbuch〆'Ganter，aaO. (Fn. 2). Rdnr. 153. 155，; Staudi噌 'er/Wiegand.aaO. (Fn.め.Rdnr. 272f.; 
Barbier. aa.O. (Fn. 8). S. 521. 
・(12)BGB933条(占有改定の場合の善意取得)r930条に従って穣渡された物が槙波人 (Verauserer)に属さない
場合には.取得者に物が譲渡人によって引き渡されるとき.取得者は所有者となる。ただし.取得者がこの時
点で善意ではないときは，この限りではない。」
- 220一
常は譲渡担保権を取得できない・(13)。
もっとも，担保権設定者は，被担保債権の弁済によってl番目の担保権者に対して主張できる.
復帰的所有権譲渡 (Ruckubereignung)に関する債務法上の請求権を， 2番目の担保権者に譲渡
することは可能である。この場合において， 2番目の担保権者は「付随的担保 (angeh釦gte
Sicherheit) Jのみを獲得する。しかしながら， 1番目の担保権者がその譲渡を認識し得ないとき，
2番目の担保権者は， 1番目の担保権者が担保関係の終了の際に目的物の所有権を担保権設定者
に返還することを妨げ得ない。したがって この請求権の譲渡がl番目の担保権者に通知されて
いた場合に限り， 1番目の担保権者は2番目の担保機者に対して損害賠償義務を負う・(14)。
以上のことから，多重的譲渡担保の場合には，原則として l番目の担保権者のみが目的物に対
する譲渡担保権を取得し， 2番目以降の担保権者は目的物に対するいかなる物権的地位も取得す
ることはできない。ドイツにおいては.譲渡担保の際には形式通り目的物の所有権が担保権者に
移転するとされているため，このような結論は当然であるといえる。
三構成部分の変動を伴う集合動産輯漉担保
1.問題の所在
既に述べた通り，多重的譲渡担保の場合において， 1番目の担保権者に遅れる担保権者は.原
則として目的物に対する物権的権利を取得できない。しかしながら，例えば商品倉庫内の現在及
び将来の在庫を包括的に譲渡担保の目的とするような，構成部分の変動を伴う集合動産譲渡担保
の場合には，判例及び学説上，特殊な取り扱いがされている。
構成部分の変動を伴う集合動産譲渡担保においては，契約によって指定された商品倉庫等の一
定の領域内に現に存在する動産と同時に，将来その領域内に搬入される動産(将来動産)につい
ても譲渡担保契約が締結される。将来動産の譲渡担保は， ドイツにおいては先取りされた譲渡担
保 (antizipierteSicherungsubereignung)・(15) または先取りされた占有改定を伴う譲渡担保
(Sicherungsubereignung mit antizipiertem Besitzkonstitut)・(16) と呼ばれる形式で行われる。こ
れは，担保権設定者は，目的物の占有者となる前に，担保権者との聞で予め目的物の所有権移転
及び代理占有関係の合意を行うというものである。もっとも， ドイツにおいては， BGB929条に
基づき，目的物の所有権取得には引渡しが必要であるため 目的物が担保権設定者に引き渡され
るまでの聞は，このような合意が行われていたとしても，担保権者も担保権設定者も目的物に対
する物権的権利を有さない。支配的な見解によると，担保権設定者が第三者から目的物を引き渡
• (3) Bankrechts・Handbuch/Ganter，a.a目O.(Fn. 2)， Rdnr. 15.; Staudinger/wiegand， a.a.O. (Fn. 8)， Rdnr. 273.; Bar・
bier， a.a.O. (Fn. 8)， S.52l.; Giesen， aaO. (Fn. 2)， S. 216-217. 
ぺ14)Bankrechts・Handbuch/Ganter，aa.O. (Fn. 2)， Rdnr. 153.; Staudinger/Wiegand， aa.O. (Fn. 8)， R也lr.274.
・(15)Staudinger/wiegand，aa.O. (Fn. 8)， Rdnr. 280.また，比較的古い文献ではvorweggenommeneSicherungsu・
bereignungという言葉も用いられている (Vgl. Barbier， a.aO. (F:孔 8)，S. 520.)。
'(6) Giesen， a.a.O. (Fn. 2)， S.213. 
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された場合， 目的物の所有権は担保権者に直接移転するのではなく，いったん担保権設定者に移
転してから，先取りされた占有改定の合意に基づき直ちに担保権設定者から担保権者に移転する
ものとされている。このような法理は「経由取得 (Durchgangserwerb)Jと呼ばれている・(17)。
また，先取りされた占有改定の合意は.BGB145条以下の契約であるとされているため排他性
がない。先にされた合意と矛盾するという事実によって，後の合意の有効性は左右されず，複数
の合意は有効に併存し得る。担保権設定者が第三者から目的物の占有を取得する際には，前述し
た経由取得の法理に基づいて，目的物の所有権がいったん担保権設定者に帰属するが，この時点
で複数の合意が存在する場合には，担保権設定者は複数の担保権者のために同時に代理占有を行
わなければならないこととなる。しかしながら 支配的な見解によると 複数の者のための代理
占有は法的に不可能であるとされているぺ18)。したがって，担保権設定者が目的物を第三者から
引き渡される時点において，複数の先取りされた占有改定の合意が存在する場合には，担保権設
定者とどの担保権者との聞で代理占有関係が発生するかが決定されなければならないぺ19)。
本節においては，この点に関して判示したBGH1960年9月27日判決について確認した上で，
現在に至るまでの学説の展開を検討する。
2.判例-BGH 1960年9月27日判決
(1 )事実の概要
BGH 1960年9月27日判決 (WM1960. 1223)は.先取りされた譲渡担保が競合した事案につ
いて.BGHとしての立場を明らかにした判決であり，ここで判示された内容が現在でも判例法
理として確立しているぺ初)。本件事案は非常に複雑な訴訟経過をたどっており，判決が確定する
までにBGHは2回の控訴審への差戻しを行い 最終的に3回判決を下した。本判決はそのうち
の2回目である・(21)。本件事案の概要は以下の通りである。
X貯蓄銀行と Y銀行は，陶磁器製造工場のK会社との聞で継続的な信用取引を行っていた。
Yは主として.Kが商品をイタリアへ輸出するための融資を行っており.1952年1月26日に.
Y はKとの信用取引から生ずる全ての債権を担保するため.Kの商品倉庫に現在貯蔵され，さ
らに将来搬入される磁器商品の原料，半製品，完成品のうち，イタリアのZ会社に輸出する予
定の在庫を目的物とする譲渡担保契約を Kとの聞で締結した。また.Xは同年3月14日に.K
の商品倉庫内の原料.半製品，完成品に関する現在及び将来の全在庫を目的物とする譲渡担保契
約をKとの聞で締結した。その後Kの経営状況が悪化したため.Yは同年6月に， Kの商品倉
• (17) Giesen， aaO. (Fn. 2). S. 213-214.なお.担保権設定者に目的物の所有権が帰属していると見なされる僅かな時
聞は.r法律上の秒。ぽistischeSekunde) Jと呼ばれている。
・(18)Giesen， aaO. (Fn. 2)， S. 224-26. 
・(19)Giesen. aaO. (Fn.勾，部.222-27.
・(却)Barbier， a.aO. (Fn. 8)， S.521. 
・(21)なお， 1回目はBGH1958年3月4日判決 (WM1958，5叩丘)， 3岡田はBGH1961年10月4日判決 (Sparkasse
1962， 126f.)である。
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庫内にある在庫の一部を受け取った。また.Xも同年12月に.Kの商品倉庫に現存する全ての
在庫を受け取り.第三者に譲渡した。 Xは.1952年3月14日の譲渡担保契約に基づいて，同年
6月に Yによって Kの商品倉庫から取り除かれた商品の引渡しを Yに対して請求した。他方.
Yは.1952年1月26日の譲渡担保契約に基づいて，同年12月にXによってKの商品倉庫から
取り除かれ，第三者に譲渡された商品にも当該譲渡担保契約の効力が及んでいたと主張し.Xに
対して損害賠償の支払いを求めて反訴を提起した。
l審及び控訴審は，一部判決 (Teilurteil)によって.XとKとの聞で締結された 1952年3月
14日の譲渡担保契約は良俗違反であるとして.Xの本訴を棄却したが，本件のl回目の判決で
ある BGH1958年3月4日判決はこれを破棄し.控訴審に差し戻した・倒。差戻し後の控訴審は，
Kの商品倉庫内の商品は一部の例外を除いてXに帰属すると判示した。もっとも，本訴におい
てXがYに対して引渡しを請求した商品は，まさにこの例外に該当するとして.Xの本訴は棄
却された。これに対して.Yが上告した。
(2)判旨
BGH 1960年9月27日判決は.XとKとの聞の譲渡担保契約が良俗違反ではないことを確認
した上で.r特定の製造行為に融資した債権者が，製造物について別の債権者より近い関係にあ
るという見解は， ドイツ法にはなじみがない(仕emd)Jと判示して，商品倉庫内の一部の商品
について例外扱いとした控訴審の見解を否定した。また，先取りされた譲渡担保が競合した場合
における所有権の帰属について.以下のように判示した。
rxが1952年3月14日の契約に基づいて，先取りされた占有合意(vorweggenommene 
Besitzeinigung)によって所有権を獲得したということは，前もって合意が行われた物の占有を
Kが擁得し，または製造によって商品が発生したときに.Kの所有権譲渡意思(むbereignung-
swille)がまだ存在したことを要件とする。(中略)この点について認定されなければならない。
Kが1952年3月14日の Xとの間で締結された契約に反して，依然として Yに輸出商品
(Expo此W町en)の所有権を得させようとしていた場合には.Xは譲渡担保権を獲得しなかった。
もっとも，所有権譲渡意思の持続 (Fortdauer)は推定される。隠された意思の変更 (geheime
Willensanderung)は重要ではない。もはや予定された担保権者のためには占有しようとしない
という代理占有者 (Besitzmittler)の意思が考慮されるには.外部から見て確認できる行為が必
要である。担保権設定者は以前に締結された譲渡担保契約と矛盾している新たな契約の締結に
よって，もはや古い契約に基づいては占有しようとしないと表明する，ということを，ライヒ裁
判所は確定した判例において承認した。ここで問題になっている場合において.この見解は Y
に不利な材料を提供するであろう。なぜなら.Yと締結された所有権譲渡契約 (Ubereignungs-
vertrag)は，後にXと締結された所有権譲渡契約によって無力化された (uberholt)かもしれ
市2)BGHWM 1958. 590f. 
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ないからである。」
BGHはこのように判示した上で，控訴審判決を審理不十分として破棄し，再び差し戻した・(お)。
(3)考察
担保権設定者のK会社が.X貯蓄銀行及びY銀行との聞で，同一の商品倉庫内に存在する現
在及び将来の在庫を目的物とする集合動産譲渡担保契約を二重に締結したため.XとYとの聞
で目的物の所有権の帰属が争われた事案である。本件事案において.BGHは，担保権設定者が
目的物の占有を取得する時点において.2つの先取りされた占有改定の合意のうち，どちらの合
意が存続Lていたかに着目したぺ24)。この点についてBGHは，担保権設定者の所有権譲渡意思
は原則としてその存続が推定されるが，担保権設定者が先に締結された譲渡担保契約と矛盾した
新たな契約を締結した場合には，この推定は破られ，担保権設定者は新たな契約の締結によって.
もはや先に締結された契約に基づいては目的物を市有しない旨を表明していると判示した。した
がって，このようなBGHの見解を前提とすると，担保権設定者が目的物の占有を取得する時点
において複数の集合動産譲渡担保契約が存在する場合には，原則として担保権設定者は直近の契
約に基づいて目的物の代理占有を行うこととなる。
3.学説の展開
BGHl960年9月27日判決の判例法理について，学説は以下のように定式化する。
担保権設定者が2人の異なった者との聞で.同一の担保領域内に存在する現在及び将来の在庫
を目的物とする集合動産譲渡担保契約を締結することにより.2つの譲渡担保が競合するに至っ
た場合においては，物権法的な状況は以下のようになる。まず.2番目の譲渡担保契約が締結さ
れるまでに担保領域内に現存する物 (r旧在庫 (Altbestand)J)については.1番目の担保権者
が韻棋担保権を取得する。担保権設定者は2番目の担保権者に対して無権利者として目的物を処
分することとなるため.2番目の担保権者は普意取得の要件を満たす場合のみ譲渡担保権を取得
し得る。したがって.r旧在庫」については，目的物に対する法律関係は前節の一般論と変わら
ない。しかしながら.2番目の譲渡担保契約が締結された後に担保領域内に搬入された物 (r新
在庫 (Neubestand)J)については.2番目の担保権者が譲渡担保権を取得する。これは，担保
権設定者が2番目の担保権者との聞で.1番目の担保権者との譲渡担保契約と矛盾する契約を締
結することによって，もはやl番目の担保権者のためには目的物の代理占有を行わず.2番目の
担保権者のために行う意思を表明したとされるためである。このとき，経由取得の法理によると，
担保権設定者は目的物の占有を取得する際に，譲渡人からいったん目的物の所有権を取得するた
め.1番目の担保権者に対しては契約違反となるものの，権利者として2番目の担保権者に目的
.(23)3度目の審理の結果， Y銀行とK会社との聞の譲渡担保契約はBGB929条及ぴ930条の要件を満たさないこ
とが判明したため，譲渡担保は競合せず， 目的物の所有権は全て X貯蓄銀行に帰属するものとされた (BGH
Sparkasse 1962， 128. Vgl. Giesen， aaO. (Fn. 2)， S.20.)。
• (24) Giesen， aa.O. (Fn. 2)， S.20. 
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物の所有権を譲渡する。したがって.善意取得は問題とならず 2番目の担保権者は悪意であっ
ても譲渡担保権を取得できるべ25)。
このような判例法理によると，誰が譲渡担保権を取得するかが偶然に依存するため，法的安定
性を損なうとして，従来から一部の学説において批判的な見解も存在したがぺお多くの学説は
特に異論なく承認してきた・(幻)。しかしながら，近年この判例法理を強く批判する見解が現れた。
その論者は Giesenであり， Giesenは次のように主張する・制。
判例法理に従うと，より後に譲渡担保契約を締結した担保権者が有利に取り扱われることとな
るが，このような「遅い者勝ちルール (Posterioritatsregel)Jは一般的な優先性の原則 (Prior-
itatsprinzip)とは対照的であり.承認できない・(29)。むしろ， BGB1209条・(鉛1)，185条2項2文・(3[)
161条l項・(32)の早い者勝ちルール (Prioritatsregel)を準用 (entsprechendeAnwendung)す
ることが問題の解決にとって適合的である・(お)。まず， BGB1209条は，異なった質権の順位を，
被担保債権の発生時ではなく質権の設定時に従って決定している。質権の設定行為は行われてい
るが，この時点、においては被担保債権がまだ発生していないため，質権の附従性により質権も発
生していない。それにもかかわらず.複数の処分の聞の順位が決定される。この状況は，先取り
された占有改定を伴う多重的譲渡担保の場合と非常に類似している。この場合において，譲渡担
保のために必要な法律行為は既に行われているが，譲渡担保の完成 (Vollendung)に必要な目
的物の代理占有関係はまだ成立していない・制。また， BGB185条2項2文は，無権限者が目的
"(25) Giesen， a.aO. (Fn. 2)， S.230.: BankrechtsBandbuch/Ganter， aa.O目(Fn.2)， R也lf.156.: Menke， a.aO. (Fn. 2)， S. 
406-407.: Staudinger/Wiegand， aa.O目 (Fn目 8)，Rdnr. 280.: Munchener/Oechsler， a.a.O. (Fn. 8)， Rdnr. 19.なお.
このような状態は， r譲渡担保権の分割 (Aufspaltungdes Sicherungseigentums) Jと表現されている (Bankre・
chts-Handbuch/Gan防"aa.O. (Fn. 2)， R也lf.156.) 
*(26)Barbier， a.a.O. (F札 8)，S. 521. 
ペznMenke， aa.O. (Fn. 2)， S， 407.: Giesen， a.a.O. (Fn目2)，S. 23. 
・(28)Giesen， a.a.O. (Fn. 2)， S.210丘
・(29)G抑制，aaO; (Fn. 2)， S.29. 
・(30)BGB12叩条(質権の順位)r質権の順位 (Randdes Pfandrechts)にとって，質権が将来の債権または条件付
きの債権のために設定されているときにも，設定時 (Zeitder Bestellung)が決定的である。」
・(3!)BGBl85条(無権限者の処分)r (1)目的物に関する無権限者 (Nichtberechtigter)が行う処分は，それが権
限者の悶意 (Einwilligungdes Berechtigten)で行われるときは，有効である。 (2)その処分は.権限者がそ
れを追認するとき.または，処分者 (Verぬgende)がその目的物を取得するとき.または，処分者が，権限
者によって相続され，かつ，権限者が遺産債務 (Nachlassverbindlichkeiten)について無制限に責任を負うとき，
有効となる。後に列挙した2つの場合において，目的物に関して相矛盾する複数の処分がされたときには，前
の処分のみが有効となる。」訳はライポルト(円谷訳)・前掲注 (3)459頁を参照した。
・(32)BGB161条(不確定時期の聞の処分の無効)1項「ある者(jemand)が停止条件の下で目的物について処分し
たとき.その者が不確定時期(Schwebezeit)の聞に目的物 (Gegenst四 d)について行うあらゆるさらなる処
分は，その処分が条件に依存する効力を挫折させ，または侵害する限りで，条件の成就の場合において効力を
生じない (unwirksam)0 J 
・(お)Giesen， a.a.O. (Fn. 2)， S.233 
・(鉛Giesen，a.a.O. (Fn. 2)， S， 233目
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物に関して相矛盾する複数の処分を行い，後にその目的物を取得する場合においては，前の処分
のみが有効となると規定する。無権限者が処分を行った時点において，処分はまだ効力を生じて
いない。まだ完成されていない2つの相矛盾する処分が問題となっている点で，先取りされた占
有改定を伴う多重的譲渡担保と類似している・(謁)。さらに， BGB161条1項は，より古い合意が
優先されるべきであるという法思想 (Rechtsgedanken)に基づく規定である・(お)。以上のことか
ら，先取りされた占有改定を伴う多重的譲渡担保の場合には，これらの規定を準用して，より早
い担保権者に有利となる早い者勝ちルールが妥当である。つまり， BGHの法的見解とは逆に， 1 
番目の担保権者が目的物の所有者となるべきであるべ37)。
しかしながら， Giesenが主張するこのような見解に対しては，法的根拠を欠くだけでなく客
観的に正当 (sachgerecht)でもないという批判が強く・(お学説において広く受け入れられてい
るわけではない。
四本章のまとめ
ドイツにおいても譲渡担保は従来から判例及び学説上認められており，譲渡担保の競合は多重
的譲渡担保として従来から議論されてきた。
譲渡担保によって担保権者は形式通り目的物の所有権を取得するものとされているため，担保
権設定者が目的物を1番目の担保権者に譲渡担保として提供した後で.さらに2番目の担保権者
に譲渡担保として提供する場合には 担保権設定者は目的物を無権利者として2番目の担保権者
に処分することとなる。したがって，原則として常に 1番目の担保権者のみが目的物の譲渡担保
権を取得し， 2番目の担保権者は善意取得の要件を満たす場合のみ譲渡担保権を取得し得る。
しかしながら，構成部分の変動を伴う集合動産融捜担保が競合する場合には，判例及び学説上，
特殊な取り扱いがされている。 2番目の譲渡担保契約が締結されるまでに担保領域内に現存する
物(旧在庫)については，一般論と同様， 1番目の担保権者が譲渡担保権を取得し， 2番目の担
保権者は善意取得の要件を満たす場合のみ譲渡担保権を取得し得る。他方， 2番目の譲渡担保契
約が締結された後に担保領域内に搬入された物(新在庫)については，担保権設定者が2番目の
担保権者との聞で， 1番目の担保権者との譲渡担保契約と矛盾する契約を締結することによって，
2番目の担保権者のために行う意思を表明したとされるため，善意か否かに関係なく 2番目の担
保権者が譲渡担保権を取得する。このような見解について，学説は特に異論なく承認してきたが，
近年，この場合にも 1番目の担保権者を優先すべきという見解がGiesenによって主張されている。
• (36) Giesen， aa.O.σ'n. 2)， S. 234-235. 
・(36)Giesen， aaO. (Fn. 2)， S. 235-236. 
・(:r1)Giesen， aaO. (Fn. 2)， S.237. 
・(38)Staudi1昭-er/wiegand，a.O. (Fn. 8)， Rdnr. 278. 
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E 我が固における判例・学説
序論
本章においては，我が固における，複数の譲渡担保の競合に関する判例及ぴ学説の展開につい
て検討する。我が聞において.譲渡担保は従来から判例及び学説によって承認されてきたが，譲
渡担保の競合について判示した裁判例は，判例集に登載されたものを見る限り，近時に至るまで
存在せず，最高裁平成 18年7月20日判決(民集60巻6号2499頁)が最初であるぺ紛。
以下においては，まず譲渡担保の競合に関する従来からの学説状況を確認した上で(二).最
高裁平成18年7月20日判決を分析し(三).それに対する学説の評価を検討することとする(四)。
二従来の学説状況
学説はこれまで，譲漉担保の競合の問題について，譲渡担保の法的構成との関連で論じていた。
そこで以下においては，まず譲渡担保の法的構成に関する従来の学説状況を確認した上で，譲渡
担保の競合についての学説における各見解を見ることとする・(制。
学説において，譲渡担保の法的構成は.所有権的構成と担保的構成に大別される。所有権的構
成は，目的物の所有権は形式通り譲渡担保権者に完全に移転し.譲渡担保権者は設定者に対して，
目的物の所有権を担保目的のみに行使するという債権的な拘束を受けるに過ぎないと考える見解
である。このような見解は， ドイツにおける信託的課捜理論(本稿Eの二参照)を基礎にしたも
のである *(41)。他方，担保的構成は，債権担保という譲渡担保の目的を重視して，譲渡担保権者
の権利を担保目的に限定する見解であるが，その理論構成には様々なものが存在する。主な見解
として，設定者留保権説，二段物権変動説，物権的期待権説，担保権説.抵当権説がある。設定
者留保権説は，目的物の所有権は一応議渡担保権者に移転しているが，それは債権担保の目的に
応じた部分に限られ，残りの部分の物権(設定者留保権)は設定者に留保されていると考える見
解である*(42)。二段物権変動説は， 目的物の所有権はいったん譲渡担保権者に移転した後，担保
目的以外の部分が設定者に戻されると構成する・制。物権的期待権説は，設定者は所有権を復帰
させることができる期待権を有すると考えるぺ仏)。これらの見解はいずれも，相保的構成とはい
'(羽)宮坂昌利「判解」最高裁判所判例解説・民事篇平成18年度(下)850頁。なお，最高裁は同日付で.本件と
同様の事案についても判決を下している(金法1792号55頁)。ここでも譲渡担保の競合について判示してい
るが，その内容は民集60巻6号2499頁と同ーの内容であるため，本稿では扱わない。なお.以下本稿におい
て最高裁平成18年7月20日判決というときは，民集60巻6号2499頁を指すものとする。
・(伯)本節においては，最高裁平成18年7月20日判決以前の状況を検討するため，平成18年以前の文献を用いた0
・(41)近江幸治『担保物権法〔新版補正版)J281頁(弘文堂 平成10年)。
・(42)道垣内弘人『担保物権法J293・294頁(有斐閣 平成16年).内田貴『民法m 第3版債権総論・担保物権l
523頁(東京大学出版会平成 17年)。
・制鈴木禄弥『物的担保制度の分化J480-488頁(創文社平成4年)。
'(似)川井健『民法概論2(物権)J549・5叩頁(有斐閣平成9年)。
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丸一応所有権は譲渡担保権者に移転しているとするのに対して，担保権説と抵当権説は，譲渡
担保の担保としての実質に合わせて，譲渡担保権者への所有権の移転を否定する。担保権説は.
目的物の所有権は設定者に帰属し，譲渡担保権者は目的物の価値支配を内容とする一種の制限物
権を有するものと構成する・(45)。抵当権説は 譲渡担保契約については動産抵当権を設定する趣
旨と解釈した上で，目的物の所有権は設定者のもとにとどまっており，その所有権に抵当権が設
定されるとするぺ倒。
このように.譲渡担保の法的構成については様々な見解が主張されているが，譲渡担保の競合
について，各学説の内容は以下の通りである。所有権的構成によると.1番目の譲渡担保契約に
よって目的物の所有権は既に設定者から譲渡担保権者に移転しているため. 1番目の譲渡担保権
者に後れる者は無権利者から目的物を譲り受けた者として扱われ.即時取得の成否が問題となる
に過ぎない・(47)。担保的構成のうち，担保権説と抵当権説によると， 目的物の所有権は設定者に
帰属すると構成されるため，同一の目的物に対する複数の譲渡担保の設定は可能であり.その優
劣は対抗要件具備(占有改定または動産譲渡登記)の順序によって決定される・(倒。担保的構成
のうち， 目的物の所有権は一応譲渡担保権者に移転すると考える設定者留保権説，二段物権変動
説，物権的期待権説の場合には，論者によって見解が分かれている。担保権説や抵当権説と同様
に，対抗要件具備の順序に従い後順位の譲渡担保権の設定を認める見解が存在する一方で・(49)
l番目の譲渡担保権者に後れる者は，設定者留保権を担保目的で取得するにとどまるとする見解
も存在するぺ則。
以上の通り，譲渡担保の競合については，譲渡担保の法的構成との関連で論じられていたが，
従来はこの点に関する裁判例が存在しなかったこともあり，さほど注目されておらず，活発な議
.(細菌i木多喜男『担保物権法〔第4版)J333-334頁(有斐閣 平成17年)，近江・前掲桟 (41)282・283頁。
・(必)米倉明『誠渡担保の研究J41-44頁(有斐閣 昭和51年)。
・(47)我妻栄『新釘担保物権法J6印頁(岩波書庖昭和43年)。
・(綿)高木・前掲注 (45)349.お4-355頁。山野目章夫『物権法第3版J306頁(日本評論社平成17年)も. ["利
益考量が最も巧みである」としてこの見解に賛同する。なお，譲渡担保権の順位について，近江・前掲注 (41)
296-297頁(問 f民法情義国担保物権〔第2版補町)J318頁(成文堂平成19年)においても同様)は「設
定の順序J.米倉・前掲注 (46)77-78頁は「設定契約に付された確定日付の先後」によって優劣を決定すべき
としている。従来は対抗要件具備を基準とする場合と実際上の相違はなかったが.動産譲渡登記制度が作られ
たことにより.対抗要件具備を基準とするか設定の順序を基準とするかによって結論が変わる場合がある。例
えば，設定者Aと娘渡担保権者Bとの間で締結されたl番目の設定契約において.対抗要件として動産穣渡
登記が選択された場合には，動産穣漉登記前に設定者AがCとの聞で2番目の設定契約を締結し，占有改定
を行うことがあり得る。このとき.設定の順序を基準とすると， Bが第1)順位， Cが第2順位の穂波担保権者
となるが.対抗要件具備の順序を基準とすると.Cが第l順位.Bが第2順位の譲渡担保権者となる(高木・
前掲注 (45)355頁参照)。
・(49)内田・前掲注 (42)532頁，川井・前掲注 (4)563頁。
・(印)道垣内・前掲注 (42)30日06頁，鈴木・前掲注 (43)385・386頁。ただし，鈴木・前掲注 (43)386頁は. ["設
定者留保権上に担保権を設定した」と考えた上で.r結局は， 目的物上の後順位担保権が設定されたのと同じ
結果になる」としている。
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論が行われているとは言い難い状況であった。
三最高裁平成 18年7月20日判決
本件事案の概要は以下の通りであるぺ51)。
Yは平成12年6月30日，訴外Aとの聞で集合動産譲渡担保契約を締結し.占有改定の方法
により目的物を引き渡した。この契約において，譲渡担保の目的物は甲漁場ほかの漁場のいけす
内に存在する Y所有の養殖魚全部とすること，被担保債権はAがYに対して現在及び将来有す
る一切の債権とすることなどが合意された。また，同年12月7日.Yは訴外Bとの聞で集合動
産譲渡担保契約を締結し，占有改定の方法により目的物を引き渡した。この契約において，譲渡
担保の目的物は甲漁場のいけす内に存在する Y所有の養殖魚全部とすること，被担保債権はB
がYに対して現在及び将来有する一切の債権とすることなどが合意された。さらに平成15年2
月14日.Yは訴外Cとの聞で集合動産譲渡担保契約を締結し，占有改定の方法により目的物を
引き渡した。この契約において，譲渡担保の目的物は甲漁場ほかの漁場のいけす内に存在する Y
所有の養殖魚全部とすること，被担保債権はCとY聞の商取引及び金融取引に基づく債権とす
ることなどが合意された。そして同年4月30日 YはXとの聞で以下の内容の契約を締結した。
本件契約において.YはXに対して甲漁場内の特定のいけす内に存在するプリ 13万5212尾を
売却すること.Xは本件養殖魚の飼育管理をYに委託すること.Yは預託された本件養殖魚を
Xから買い戻し，これに加工を行いXに販売することが合意された。同年7月30日.Yは東京
地裁に民事再生手続開始の申立てを行い，同年8月4日，同開始決定がされた。そこで.XはY
に対して，本件契約により本件養殖魚の所有権を取得したとして，所有権に基づき本件養殖魚の
引渡しを請求した。
l審は本件契約を売買契約と認定した上で.i本件物件について.Aが占有改定による引渡し
により対抗要件を具備している以上.Xが，本件物件の所有権を取得するためには，本件物件を
即時取得するほかはない」と判示してXの請求を棄却した。 2審も l審と同様に本件契約を売買
契約と認定したが.i譲渡担保設定者において譲渡担保の目的物を通常の営業の範囲内で第三者
に売却することが許容されている集合動産譲渡担保権にあっては 譲渡担保の目的物の売却によ
りその所有権を第三者に確定的に移転取得させることができるという物権的地位が設定者にとど
められているJiYから本件物件を買い受けたXは.Yが有する上記物権的地位，すなわち，本
件物件の所有権を Xに確定的に移転取得させることができるという物権的地位に基づき.本件
物件の所有権を承継取得した」と判示し l審判決を取り消して Xの請求を認容した。これに対
して.Yが，本件契約は譲渡担保契約であると主張して上告した。
最高裁は本件契約を譲渡担保契約であると認定した上で.i本件契約については，本件契約に
"(51)本件においては，集合動産譲渡担保の設定者が目的物について通常の営業の範囲を超える処分をした場合にお
ける，譲受人による承継取得の可否についても争われているが.この点については本稿では言及しない。
-229ー
先立つて.A. B及びCのために本件各譲渡担保が設定され，占有改定の方法による引渡しをもっ
てその対抗要件が具備されているのであるから，これに劣後する譲渡担保が.Xのために重複し
て設定されたということになる。このように重複して譲渡担保を設定すること自体は許されると
しても，劣後する譲渡担保に独自の私的実行の権限を認めた場合.配当の手続が整備されている
民事執行法上の執行手続が行われる場合と異なり，先行する譲渡担保権者には優先権を行使する
機会が与えられず，その譲渡担保は有名無実のものとなりかねない。このような結果を招来する
後順位譲渡担保権者による私的実行を認めることはできないというべきである」と判示して原判
決を破棄し.Xの請求を棄却した。
四学説の評価
最高裁平成18年7月20日判決は，設定者Yが訴外A.B. C及びXに対して同一の目的物
に順次譲渡担保権を設定したところ，その後Yについて民事再生手続が開始されたため.Xが
目的物について所有権を取得したと主張して.Yに対して目的物の引渡しを請求した事案であ
る。本判決において，最高裁は，設定者による韻渡担保の重複設定は許容され.その場合の順位
は対抗要件具備の順序で決定されるが，先順位譲渡担保権者を保護するため，後順位譲渡担保権
者による私的実行は認められない旨を判示した。本判決は，下級審も含め，譲渡担保の競合につ
いて判示した最初の判決であり・(52) 学説においては以下の通り様々な評価がされている。
まず，本判決が譲渡担保の法的構成についてどのような立場を取っているかが問題とされる。
本判決は譲渡担保の重複設定を許容し，さらに「後順位譲渡担保権者Jという言葉を用いている
が，この点を譲渡担保の法的構成との関係においてどのように評価するか，学説において見解が
分かれている。本判決は譲渡担保の法的構成について担保的構成を採用したと解釈すべきとする
見解が存在する一方で・(日所有権的構成をとる場合でも必ずしも譲渡担保の重複設定が不可能
というわけではないとして，本判決の判示事項を譲渡担保の法的構成に直結させることに否定的
な見解も主張されている.(制。しかしながら，担保的構成を採用したとまではいえないものの，
担保としての実質をより重視しており，担保的構成に親和的な判決であると評価する見解も有力
である・ω)。したがって，全体として見ると，本判決は譲渡担保の担保としての実質を強く意識
したものであると評価する見解が多数であるといえる。
また，本判決が譲渡担保の重複設定を許容しつつも，後順位譲渡担保権者による私的実行を否
'(52)宮坂・前掲注 (39)850頁。
・(国)千葉恵美子 f判批」平成18年度重判解77買，丸山絵美子「判批」法セミ 623号119頁.佐伯一郎「判批」銀
法飴8号47頁.渡部晃「集合動産誠波担保契約の目的動産についての債務者(譲渡担保設定者)の処分行為
と相手方(目的動産の譲受人)の承継取得の可否(下)J金法1795号56頁，池田雄二「判批」北大法学論集
59巻3号415頁。
・(54)森田修「判批」法協124巻1号221・222頁，古積健三郎「判批」民商136巻l号31・32頁。
・(弱)武川幸嗣「判批」判評582号201頁.浅野謙一「金融判例講座 (149)J信用保険月報50巻4号34頁。
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定したことについても様々な見解が主張されている。本判決が譲渡担保の重複設定を許容した点
について，これに批判的な見解も一部において存在するがぺ弱設定者による目的物の価値の有
効利用という観点からは譲渡担保の重複設定を認める方が望ましいとして，これに肯定的な見解
が学説上は多数である・(57)。さらに，後順位譲渡担保権者による私的実行を否定した点について
も，先順位譲渡担保権者の優先権を保障する制度が存在しないことを理由にこれを支持する見解
が有力であるが，後順位譲渡担保権の存在を認めるのであればその実行方法も示すべきであると
して，私的実行を認めるべきとする見解も存在する・倒。
このように学説上は見解が分かれているが，判例法理を前提とする限り.私的実行できない後
順位譲渡担保権にどのような実益があるかが問題となる。これについては，先順位譲渡担保権が
消滅した場合に順位が上昇すること，先順位譲渡担保権の実行後に清算金から優先弁済を受け得
ることに実益があると考えられている・(59)。しかしながら，特に後者については，後順位譲渡担
保権者はどのような手続によって清算金に対して権利行使するかが不明であるという指摘もあ
りぺ船これらの実益について疑問を呈し，後順位譲渡担保権の実効性は大きくないとする見解
も存在するぺ61)。いずれにせよ，本判決においては後順位譲渡担保権の具体的内容は明らかにさ
れておらず.今後の判例及び学説の展開に委ねられているとされている・(62)。
なお，調査官解説によると，本判決の射程は集合動産譲渡担保に限定されるものではなく，譲
'(弱)道垣内弘人「集合動産譲渡担保論の新段階」金判 1248号l頁。
・(1)η小山泰史「判批」判例セレクト 2006(法教318号別冊)22頁，池田雅則「動産譲渡担保目的物の処分と効力
の及ぶ範囲からの離脱」金法 1823号80-81頁，小田垣亨「集合動産譲渡担保における後順位担保権者による
私的実行，通常の営業の範囲外の処分がもたらす効果」金法1807号32頁，大島一悟「集合動産譲渡担保の重
複設定における私的実行の可否と目的物の処分」広島法学31巻3号78-79貰。
'(珂)支持するものとして，千葉・前掲注 (53)21頁，池田・前掲注 (53)415頁，古積・前掲注 (54)32頁，道
垣内・前掲注 (56)1頁。他方，渡部・前掲注 (53)5ら57頁は，後順位担保権者にも私的実行を認めた上で.
先順位鰻渡担保権者に第三者異議の訴え(民事執行法38条)による執行排除を認めればよいとする。
・(関)宮坂・前掲注 (39)851頁。武川・前掲注 (55)201頁，池田・前掲注 (57)82頁，田中克志「集合動産譲渡
担保と目的動産の不適正処分に関する一考察ー最高裁平成 18年7月20日判決をめぐってー」静岡大学法政研
究11巻1・2・3・4号 19頁 渡遁博己「集合動産譲渡担保権設定者の担保目的物処分とその効力JNBL867 
号25頁，片山直也「判批」金法1812号39頁。
・(印)佐伯・前掲注 (53)47頁，武川・前掲注 (55)201頁.進垣内・前掲注 (56)1頁.小山泰史「構成部分の変
動する集合動産を目的物とする譲渡担保の設定者が目的動産につき通常の営業の範囲を超える売却処分をした
場合における処分の相手方による承継取得の可否」銀法673号76頁，今尾真「判批」明治学院大学法科大学
院ローレピュー8号64-65貰。佐伯・前掲注 (53)49頁(注20)は.r後順位譲渡担保権そのものの効力とし
て清算金に対して優先権を行使できるのか，あるいは譲渡担保権に基づいて物上代位権を行使することになる
のか.という問題がある」と指摘している。
・(61)小田垣・前掲注 (57)32・33頁，池田・前掲注 (57)82頁，渡遁・前掲注 (59)25頁.田中・前掲注 (59)19 
頁，今尾・前掲注 (60)65頁.進士肇「判批」金判 1286号97頁.池回雅則「判批」民法判例百選1(第6版〕
199頁。
ぺ62)森田・前掲注 (54)222貰。道垣内・前掲注 (56)1頁は.r本判決によって，議論は新たな段階に入った」と
する。
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渡担保一般に妥当するものいうことができるべω。
五本章のまとめ
譲渡担保の競合の問題について，我が固の学説においては譲渡担保の法的構成との関連で議論
されていた。所有権的構成によると，即時取得の成否が問題となるに過ぎない一方で，担保的構
成によると，理論構成には様々なものが存在するものの，同一の目的物に対する複数の譲渡担保
の設定は可能であるとするものが多かった。しかしながら，近年に至るまでこの問題日関する裁
判例は存在せず，さほど活発な議論は行われていなかった。
この問題について最初に判示した最高裁平成18年7月20日判決は，設定者による譲渡担保の
重複設定は許容され，その場合の順位は対抗要件具備の順序で決定されるが，先順位譲渡担保権
者を保護するため，後順位譲渡担保権者による私的実行は認められない旨を判示した。本判決に
ついて，学説においては様々な評価がされているが，本判決が譲渡担保の重複設定を許容したこ
とについて，譲渡担保の担保としての実質を重視した判決であるとする理解が有力である。もっ
とも，本判決においては後順位譲渡担保権の私的実行は認められず，後順位譲渡担保権の具体的
内容にも言及されていない。この点については今後の判例及び学説の展開によって明らかにされ
ることが期待されている。
N 私見と今後の課題
E及びEにおいて，譲渡担保の競合に関する， ドイツと我が固における判例及び学説の展開を
それぞれ検討した。これらの検討から得られた成果を踏まえて，本章においては譲渡担保の競合
についての私見を提示し，今後検討すべき課題を明らかにする。
譲渡担保の競合について検討する出発点として，この問題について判示した最高裁平成18年
7月20日判決をどのように理解するかが重要となる。本判決は，設定者による譲渡担保の重複
設定を許容し，その場合の順位は対抗要件具備の順序で決定されるとした上で，先順位譲渡担保
権者を保護するため，後順位譲渡担保権者による私的実行を認めない旨を判示した。本判決が譲
渡担保の重複設定を許容したことから，既に検討した通り，学説においては，本判決において最
高裁が譲渡担保の法的構成について担保的構成を採用したといえるか否かが争われている。この
点について否定的な見解も存在するが・(斜私見としては，少なくとも譲渡担保の競合事案に関
する限り，最高裁は担保的構成を採用したと考えるべきである。その理由は以下の3点である。
まず第一に，仮に所有権的構成によるのであれば，設定者には処分権がないのであるから.1 
番目の譲渡担保権者に後れる者である Xの動産引渡請求を棄却する理由として，占有改定によ
る即時取得は認められないという従来からの判例法理に従ぃ・側.Xによる即時取得の不成立を
.(ω)宮坂・前掲注 (39)おl買。
・(“)本稿注 (54)参照。
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認定するだけで十分であったはずである。それにもかかわらず，最高裁が本判決において「重複
して譲渡担保を設定すること自体は許される」さらには「後順位譲渡担保権者」という文言を敢
えて用いたことを合環的に説明するためには，やはり担保的構成を採用したと見るのが妥当であ
ろう・(飴)。
次に，前述のEにおいて検討した， ドイツにおける多重的譲渡担保の議論を参考にすることが
できる。ドイツにおいては，譲渡担保によって担保権者は形式通り目的物の所有権を取得するも
のとされており，我が固における所有権的構成と同様である。したがって，多重的譲渡担保の場
合において順位的構成はとられておらず，複数の譲渡担保の併存は認められない。判例及び通説
によると，矛盾する 2つの譲渡担保契約が存在する場合には，原則としてl番目の担保権者が.
例外として構成部分の変動を伴う集合動産譲渡担保の際の「新在庫 (Neubestand)Jについては，
担保権設定者の代理占有意思の解釈により.2番目の担保権者が目的物の所有権を取得する。こ
のとき. もう一方の担保権者は目的物に対していかなる物権的権利も取得することができない。
このようなドイツにおける取り扱いを見ると，所有権的構成を採用しつつ，譲渡担保の重複設定
を承認することには無理があるように思われる。
さらに，既に最高裁は設定者の会社更生の事案において，譲渡担保権者を更生担保権者に準じ
て取り扱っているぺ67)。また.最高裁は，譲渡担保権の物上代位性も肯定しているぺ刷。このよ
うに.従来から一部の判例においては，譲渡担保の法的構成について担保的構成を採用している
と見られるものが存在する。したがって，本判決を無理に所有権的構成と結びつけて理解する必
要はなく，文書通りに担保的構成を採用したものとして位置づけるべきである。
このような3つの理由から，本稿の立場として，本判決は譲渡担保の法的構成について担保的
構成を探用したものと考える。譲渡担保は債権担保目的で行われるのであるから，本判決が担保
的構成を採用したのは，譲渡担保の実質を直視したものとして妥当である。
以上のような最高裁平成18年7月20日判決の位置づけを踏まえて 以下では本判決において
判示された，①譲渡担保の重複設定，②複数の譲渡担保の優劣決定基準，③後順位譲渡担保権者
による私的実行の3点について私見を提示するとともに，今後の課題についても言及する。
①醸渡担保の重複設定
判例は譲渡担保の重複設定を許容する。既に述べた通り 譲渡担保の法的構成について担保的
構成を採用しているとすれば，当然の結論であろう。学説においても，譲渡担保の重複設定を許
容するものが多数である (69)。このような判例及び多数説の見解は 設定者が後順位譲渡担保権
*(筋)最判昭和32年12月27日民集1巻14号2485頁など。
・(飴)千葉・前掲注 (53)21頁は「理論的に説明するためには. (中略)担保的構成を採用するのが素直な解釈J.
今尾・前掲注 (60)64頁は「理論的に突き詰めてみると，判例における従来の理論枠組の中ではうまく説明
ができない」としている。
・(67)最判昭和41年4月28日民集m巻4号鈎O頁。
・(飽)最決平成1年5月17日民集53巻5号863頁，最決平成22年12月2自民集64巻8号1990頁。
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を設定することにより.目的物の担保価値を有効利用することを可能にするものである。とりわ
け設定者が担保目的物の他にめぼしい財産を持たない場合においては，新たな資金調達手段とし
て後順位譲渡担保権を設定できることの意義は大きいと思われる。後順位譲渡担保権の具体的内
容について，判例及び学説においては未だ明らかにされていないとはいえ，後順位譲渡担保権の
設定可能性を排除すべきではないであろう。この点については判例及び多数説の見解を支持した
u、。
②複数の願渡担保の優劣決定基準
複数の韻渡担保の優劣決定基準について，判例は対抗要件具備の順序で決定しており，担保権
説と抵当権説に立つ学説も，従来から対抗要件具備(占有改定または動産譲渡登記)の順序で決
定すべきと主張している・(70)。このような解決は，複数の動産質権が競合した場合の取り扱いを
規定した民法355条と同様であるべ71)。動産質権も動産譲渡担保も動産を目的物とする約定担保
であることに変わりはないから，譲渡担保の競合の際における優劣決定基準の理論的根拠を.民
法355条の類推適用に求めることが可能であると思われる。もっとも，動産質権に関する規定を
動産譲渡担保に類推適用することの可否については，今後慎重に検討する必要があるぺ72)。
③後順位陣渡担保権者による私的実行
判例は先順位譲渡担保権者の優先権保護を理由に 後順位譲渡担保権者による私的実行を認め
ておらず，学説も同様の理由から消極的な見解が有力である・(73)。しかしながら，譲渡担保の重
複設定を認めながら，後順位譲渡担保権の私的実行が一律に否定されるという見解には疑問が残
る。後順位譲渡担保権の存在を認める以上は，やはり何らかの形で私的実行を可能にするのが望
ましいと思われる。判例が私的実行を否定する実質的理由は先順位譲渡担保権者の保護にあるの
であるから，後順位譲渡担保機の実行の際に先順位譲渡担保権者の優先権保護が全うされるので
あれば，後順位譲渡担保権者による私的実行が否定される理由はない (74)。先順位譲渡担保権者
の優先権保護と後順位譲渡担保権者による私的実行を両立するために，具体的にどのようなモデ
O(ω)本稿注 (57)参照。
・(初)本稿注 (48)参照。
ぺ71)本稿注 (48)で言及したように，譲渡担保の場合には，動産競渡登記制度の成立により.設定時と対抗要件具
備時は必ずしも一致しなくなった。他方.民法355条は「設定の前後によるJと規定している。動産質権の場
合には「設定時=対抗要件具働時」であるため，民法355条の立法においで，この両者の違いは意織されてい
なかったようである。もっとも.学説上，第l順位の質権が後発的に対抗要件を欠いた場合には，当然に第2
順位の質権が優先されることとなるから.質権においても対抗要件具備がE重要であることに変わりはない。林
良平編 I注釈民法 (8) 物権 (3)J307頁〔石田喜久夫) (有斐関 昭和40年)参照。
・(沼)".イツにおいても， Giesenが動産質植の順位に関するBGB12ω条の準用を試みている (Vgl. Giesen， aaO. (Fn. 
2勾:)，S. 23お3.幻)
.ぺ(7均3ω)本稿注 (58ω)参照。
・(74)大島・前掲注 (57)79頁も「先順位担保債権者の権利を害さない範囲内では，その譲渡担保債権者の私的実
行は認められるべき」とする。
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jレが適切かについては，今後の検討課題としたい・(75)。
V おわりに
以上のように，本稿においては，譲渡担保の競合について検討してきた。最後に私見を再度簡
潔に述べるとともに，今後の課題を指摘する。
譲渡担保の法的構成について，債権担保という譲渡担保の実質を直視して担保的構成を採用す
ることが妥当であり，譲渡担保の競合においては，複数の譲渡担保は全て有効に併存すると考え
るべきである。その際の優劣決定基準は，対抗要件具備の順序によって決定される。このような
解決は，複数の動産質権が競合した場合の取り扱いを規定した民法355条と実質的には同様であ
り，優劣決定基準の理論的根拠を，民法355条の類推適用に求めることが可能であると思われる。
また，判例は後順位譲漉担保権者による私的実行を認めないが，先順位譲渡担保権者の優先権保
護が実質的理由であるから，後順位譲渡担保権の実行の際に先順位譲渡担保権者の利益が害され
ないのであれば.私的実行を否定する必要はない。
今後は，動産質権に関する規定を動産譲渡担保に類推適用することが可能であるか，そして，
先順位譲渡担保権者の優先権保護と後順位譲渡担保権者による私的実行を両立するためにどのよ
うな方策が考えられるかを明らかにする必要がある。これらの問題については今後の課題とした
し、。
'(75)優劣決定基準の根拠として民法355条を類推適用するとしても，実行手続まで動産質権と同様に考えるべきで
はない。
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